〔刑事判例研究〕 承継的共同正犯について -最決平成24年11月6日刑集66巻11号1281頁- by 今井 康介
判例評釈
〔刑事判例研究〕
早稲田大学刑事法学研究会
承継的共同正犯について
――最決平成24年11月６日刑集66巻11号1281頁――
今 井 康 介
【事実の概要】
A及び B（以下Aら）は午前３時頃、誘い出した C及び D（以下 Cら）に対し
暴行を加えた後、Aらは Dを車のトランクに押し込み、Cも車に乗せ本件現場
に向かった。その際 Bは被告人がかねてより Cを捜していたのを知っていたこ
とから、午前３時50分頃、被告人に対しこれから Cを連れて本件現場に行く旨
を伝えた。Aらは、本件現場に到着後、Cらに対し、更に暴行を加えた。その態
様は、Dに対し、ドライバーの柄で頭を殴打し、金属製はしごや角材を上半身に
向かって投げつけたほか、複数回手拳で殴ったり足で蹴ったりし、Cに対し、金
属製はしごを投げつけたほか、複数回手拳で殴ったり足で蹴ったりするというも
のであった。これらの一連の暴行により、Cらは被告人の本件現場到着前から流
血し、負傷していた。
午前４時過ぎ頃、被告人は、本件現場に到着し、CらがAらから暴行を受け
逃走や抵抗が困難であることを認識しつつAらと共謀の上、Cらに対し、暴行
を加えた。その態様は、Dに対し、被告人が、角材で背中などを殴打し、頭や腹
を蹴り、金属製はしごを何度も投げつけるなどしたほか、Aらが蹴ったり、B
が金属製はしごで叩いたりし、Cに対し、被告人が金属製はしごや角材や手拳で
頭などを多数回殴打し、Aに押さえさせた Cの足を金属製はしごで殴打するな
どしたほか、Aが角材で肩を叩くなどするというものであった。被告人らの暴
行は午前５時頃まで続いたが、共謀加担後に加えられた被告人の暴行の方がそれ
以前のAらの暴行よりも激しいものであった。
被告人の共謀加担前後にわたる一連の前記暴行の結果、Dは、約３週間の安静
加療を要する見込みの傷害を負い、Cは、約６週間の安静加療を要する見込みの
傷害を負った。
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【決定要旨】
?被告人は、Aらが共謀して Cらに暴行を加えて傷害を負わせた後に、Aらに
共謀加担した上、金属製はしごや角材を用いて、Dの背中や足、Cの頭、肩、背
中や足を殴打し、Dの頭を蹴るなど更に強度の暴行を加えており、少なくとも、
共謀加担後に暴行を加えた上記部位については Cらの傷害（したがって、第１審
判決が認定した傷害のうち Dの顔面両耳鼻部打撲擦過と Cの右母指基節骨骨折は除か
れる。以下同じ。）を相当程度重篤化させたものと認められる。この場合、被告人
は、共謀加担前にAらが既に生じさせていた傷害結果については、被告人の共
謀及びそれに基づく行為がこれと因果関係を有することはないから、傷害罪の共
同正犯としての責任を負うことはなく、共謀加担後の傷害を引き起こすに足りる
暴行によって Cらの傷害の発生に寄与したことについてのみ、傷害罪の共同正
犯としての責任を負うと解するのが相当である。」
【判例研究】
本件では、被告人が、共謀加担する以前の、他の関与者によって加えられた傷
害の部分についても責任を負うのか、つまり承継的共同正犯が認められるか、問
題と
(１)
なる。従来、この問題についての最高裁判例は存在せず、下級審レベルにお
いて、争いがあった。このような状況の中で、本決定は、最高裁としてはじめて
この問題に判示したもので
(２)
ある。
(１）下級審判例理論の展開
下級審判例は、罪種に応じ、異なった傾向を見せて
(３)
いる。本文では傷害類型を
検討し、他の類型については、脚注にとど
(４)
める。
(１) 西田典之ほか編『注釈刑法 第１巻』（2010）853頁〔島田聡一郎〕。議論の全体像は、
照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（2005）213頁以下が詳しい。
(２) しばしば大判昭和13年11月18日刑集17巻839頁があげられるが、幇助犯に関するもので
あるため、本稿では取り上げない。
(３) 大越義久『共犯論再考』（1989）100頁、西田典之『共犯理論の展開』（2010）217頁。
(４) 第一に、強盗罪および強盗致死傷罪において、古くは承継を肯定する裁判例が多い。ま
ず札幌高判昭和28年６月30日高刑集６巻７号859頁は、他人が強盗目的で暴行を加えた事実
を認識し、この機会を利用して共に金員を強取せんとして介入した後行者につき、強盗致傷
罪の承継的共同正犯を認めている（福田平「判批」神戸３巻４号（1954）818頁以下、遠藤
誠「人を殺さなくても強盗殺人になるか」判タ90号（1959）441頁以下）。次に神戸地判昭和
39年３月10日下刑６巻３＝４号204頁は、他人が強盗目的で暴行を加え、それ以後に加担し
た後行者に強盗致傷まで共同正犯を認めた。大阪高判昭和40年10月26日下刑７巻10号1853頁
も、共犯者は強盗の意思、被告人は暴行の意思で共同して被害者に傷害を与えた後、被告人
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承継を唯一否定した東京高判昭和45年３月20日判時601号100頁は、日大経済学
部の仮処分執行に際し、学生集団が執行官らに投石した事案であり、被告人に関
与以後の傷害致死のみ責任を認めた。もっとも、共謀成立の時点が遅くなったた
も共犯者の意図を察知して、金品を強奪したが、被害者は最初の部分の傷害が原因となって
死亡した事案につき、強盗致死を認めた。さらに東京高判昭和57年７月13日判時1082号141
頁は、先行者が暴行を加えて金品を奪取した直後に、後行行為者がさらに暴行を加えた事案
につき、これを承継的共同正犯の問題であるとし、強盗傷人の共同正犯を認めた（馬場義宣
「判批」捜研32巻２号（1983）41頁以下、斉藤誠二「判批」評論306号（1984）230頁以下、
東條伸一郎＝山本和昭編『刑事新判例解説（１）』（1992）30頁以下〔宇津呂英雄〕）。
しかしながら、徐々に傷害結果の承継を否定する裁判例が増加する。名古屋高判昭和29年
10月28日高刑集７巻11号1655頁は、先行者が暴行を加えた後、後行行為者が財物奪取に共謀
加担した事案において、窃盗罪にとどめている（強盗罪の犯意を否定）。福岡地判昭和40年
２月24日下刑集７巻２号227頁は、先行者が暴行を加えた後、後行行為者が財物奪取に共謀
加担した事案において、強盗傷害の承継的共同正犯を否定し、強盗罪にとどめ、また、後行
者が財物奪取にのみ関与した強盗致傷事件において、後行行為者に強盗罪のみを認めた東京
地判平成７年10月9日判タ922号292頁も、先行者の行った暴行については帰責されないとし
た（勝丸充啓「判批」警論50巻３号（1997）193頁以下、前田雅英「判批」都法38巻２号
（1997）477頁以下、斉藤誠二「判批」新報105巻４＝５号（1999）321頁以下）。さらに、東
京高判平成17年11月１日東高刑56巻１＝12号75頁は、先行者により傷害が発生した後の関与
者につき、強盗致傷罪を否定し、強盗罪にとどめている（前田雅英「承継的共同正犯」警論
66巻１号（2013）147頁以下）。このようにして見てくると、先行者が惹起した傷害結果につ
いては、承継を否定する傾向が見うけられる。
第二に、強姦罪について、名古屋高判昭和38年12月５日下刑５巻11＝12号1080頁は、先行
者が強姦の意思で被害者を暴行脅迫し抗拒不能にした後、家を訪ねてきた後行行為者に先に
姦淫させたが、その後自分は姦淫に失敗した事案につき、先行行為者も後行行為者も共に強
姦既遂の共同正犯としている。次に、強姦致傷類型については、東京高判昭和34年12月２日
東高時報10巻12号435頁は、被害者の致傷が先行者・後行者のいずれから発生したか不明の
事案について、後行者を強姦致傷の共同正犯としている。
もっとも、先行者の傷害について承継を認めないものも多い。浦和地判昭和33年３月28日
判時146号33頁は、先行者が反抗を抑圧し、姦淫した後、後行行為者らが順次姦淫を行った
が、どの時点の姦淫で傷害を負ったか不明の事案について、後行者を強姦にとどめた（青木
清相「判批」日法24巻４号（1958）102頁以下）。また広島高裁昭和34年２月27日高刑集12巻
１号136頁も、先行者の強姦により、すでに抵抗する気力を失っていた被害者を後行者が
次々に姦淫したが、致傷結果がどこで発生したかは不明の事案につき、準強姦のみをみとめ
た（諸戸玉味「判批」法雑６巻２号（1959）105頁以下）。さらに、東京地判昭和40年８月10
日判タ181号192頁は、先行者が被害者に傷害を与えた後、後行行為者らも加わって姦淫をし
た事案につき、後行関与者に強姦罪の成立のみをみとめた。岡山地判昭和45年６月９日判時
611号103頁も、先行行為者が被害者女性を殴打するなどして傷害を加え、その後事情を察し
た後行行為者が姦淫をした事案につき、後行行為者に強姦罪のみを認めた（大谷実「判批」
法セミ184号（1971）105頁、大谷実＝長沢正範「判批」同法22巻３号（1971）34頁以下）。
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め、承継的共同正犯が否定されたようにみえるにすぎない。
それに対し、下級審の多くは、承継を認める。まず傷害致死罪の承継的共同正
犯が認められた。名古屋高判昭和47年７月27日刑月４巻７号1284頁は、A他数
浦和地裁平成４年３月９日判タ796号236頁は、被告人Aと Bが、被害者に姦淫を拒否され
たために、Aは暴行を加え、その後 Bも姦淫を迫ったが拒否されいずれも未遂に終わった
事案につき、Bに強姦未遂罪が成立するとした（山中敬一「判批」法セミ458号（1993）129
頁、田村章雄「ある強姦裁判」中大院23号（1993）141頁以下）。
第三に、監禁罪につき、承継的共同正犯を認めた東京高判昭和34年12月７日高刑集12巻10
号980頁は、後行者も途中から認識し、監禁状態を利用して監禁を継続したとして全体につ
き責任を認めた（真野英一「判批」判タ142号44頁（1963）722頁以下）。さらに札幌地判昭
和56年11月９日判時1049号168頁も、途中から共犯者が監禁に加わった事案につき、先行者
の生じさせた結果、状態につき、少なくともその概要を認識認容し、それを自己の犯行のた
めにことさらに利用する意思を持って介入している必要があるが、本件では、先行行為の状
況を利用する意思がないとして、自己の関与部分につきのみ監禁罪を認めた。また、東京高
判平成14年３月13日東高刑53巻１＝12号31頁は、共犯者が営利目的で被害者を略取し、監禁
し続けて、その状態を利用して金員を喝取しようとしている段階で、被告人が加担した事案
において、監禁罪において承継的共同正犯が成立するのであれば、略取罪についても承継的
共同正犯が認められるとしている（松尾誠紀「判批」北法56巻３号（2005）343頁以下）。続
いて東京高判平成16年６月22日東高刑55巻１＝12号50頁は、共犯者の監禁後に、被告人が関
与した事案において、先行者の監禁の認識は認められるが、その監禁を積極的に利用する意
思があったとはいえないとして、被告人が関与した部分にのみ監禁罪を認めている。最後に
甲府地判平成16年９月16日裁判所ウェブサイトも、同様の事案につき、後行者には、先行者
の部分を積極的に利用する意思までは認められないとして、後行者の関与以降に共同正犯を
認めた。以上、監禁罪においては、承継的共同正犯が肯定されてきたが、結論としては承継
を否定する裁判例が増加しつつある。
第四に、恐喝罪につき、まず横浜地判昭和56年７月17日判時1011号142頁は、先行者が被
害者に暴行・脅迫を加え、金員を要求し、その際に傷害を負わせたが、後行者は金員の受取
にのみ関与した事案である。この事案につき検察官は、恐喝・傷害で起訴したが、承継的共
犯を認めうるのは、後行者が先行者の生じさせた結果・状態の拡大に寄与する行為を行った
場合に限られるとした。その上で、後行者には正犯意思が欠けるとして、恐喝の点について
のみの幇助犯を認めた（宇津呂英雄「判批」警論35巻１号（1982）153頁以下、土屋眞一
「判批」研修403号（1982）39頁以下、佐藤多喜夫「判批」北海道駒澤19号（1984）165頁以
下、福山道義「判批」別ジュリ142号（1997）166頁以下、立石二六「判批」別ジュリ166号
（2003）164頁以下、只木誠「判批」別ジュリ189号（2008）170頁以下）。名古屋高判昭和58
年１月13日判時1084号144頁は、先行者が脅迫して2000万円を要求し、すでに1000万円を喝
取した後、後行者が介入し、自らも要求行為を行って、残余金員を喝取しようとしたが未遂
に終わった事案につき、1000万円の恐喝未遂のみの成立を認めている。東京地判平成８年４
月16日判時1601号157頁は、先行者が被害者に暴行を加えた後、後行者も加わって共謀の意
思を相通じ、更に暴行を加えて金員を奪取した事案につき、傷害罪と恐喝罪を混合的包括一
罪であるとし、それを理由として承継的共同正犯を肯定した。最後に、東京高判平成21年３
早法89巻２号（2014）104
名が被害者に暴行脅迫を加えた時点で Bが関与し、その後 Cも加わってさらに
激しい暴行、傷害を加えた結果、被害者を死亡させた事案である（致死の原因は
どちらか不明であるが、後行行為の可能性が高い）。名古屋高裁は、結果的加重犯の
場合については、その結果発生前に基本たる行為に途中より介入した者は、その
結果発生が先行者の行為及び介入後の後行者の行為のいずれもが結果発生に原因
を与えていると認められる限り結果的加重犯全体について共同正犯が成立すると
した。
次に、傷害罪においても同様に承継的共同正犯が認められた。名古屋高判昭和
50年７月１日判時806号108頁は、被告人が途中から共に暴行を加えた事案につ
き、先行者の行為の認識を根拠として承継的共同正犯を認
(５)
めた。
月10日東高刑60巻１＝12号35頁は、先行者らが土地に産業廃棄物が残置していると因縁をつ
けて、処理代金を喝取しようとしたが、失敗に終わり、その後被告人も加わり再度、金員を
喝取しようとしたが失敗した事案につき、先行者の恐喝未遂については、承継しないとし
た。その理由として、仮に先行行為を認識・認容しており、積極的に利用する意思が認めら
れているとしても、時間的・場所的に隔離した先行行為それ自体を承継することはないとし
ている。
第五に、詐欺罪につき、大判明治43年２月３日刑録16輯１巻113頁は、正犯の偽造した借
用証書に基づく支払命令・執行命令が確定した後、正犯の代理人となり、強制競売を申し立
て、競売に付された不動産を正犯が取得した事案につき、全体につき詐欺の共同正犯を認め
た。また、大判明治44年11月20日刑録17輯16巻2014頁は、共犯者らが偽造証書を行使して詐
欺を行っていることを知った後、共に金員をだまし取ろうとしたが、目的を遂げなかった事
案につき、全体について詐欺未遂の共同正犯を認めた。
第六に、殺人罪につき、大阪地判昭和45年１月17日判時597号117頁は、先行者が包丁で被
害者を切りつけた後に、後行者も加担しようと決意し、さらに暴行を加えたが、被害者の死
亡の原因は先行者の暴行による失血死であった事案において、承継的共同正犯を否定し、後
行部分の殺人未遂の成立にとどめた。しかし本件控訴審である大阪高判昭和45年10月27日刑
月２巻10号1025頁は、殺人罪のような単純一罪については原則として承継が認められるとし
て、承継的共同正犯を認めた。この理解は、殺人予備罪が問題となった東京高判平成10年６
月４日判時1650号155頁 にも受け継がれている（山中敬一「判批」ジュリ1157号（1999）
144頁以下、安里全勝「判批」山院44号（1999）43頁以下）。
第七に、他の犯罪類型につき、大判明治34年10月４日刑録７輯９巻22頁は、偽証罪の承継
的幇助を、大判昭和８年７月６日刑集12巻1125頁は、阿片煙輸入罪の承継的共同正犯を（大
野平吉「承継的共同正犯」法セミ68号（1961）33頁以下）、福岡高判昭和36年２月16日判時
262号32頁は、商法の預合罪の承継的共同正犯を、東京高判平成６年10月28日東高刑45巻１
＝12号59頁は封印破棄罪の承継的共同正犯を、東京地判平成８年３月６日判時1576号149頁
（板倉宏「判批」評論461号（1997）222頁以下）、および控訴審である東京高判平成８年11月
19日東高刑47巻１＝12号129頁は医薬品製造の罪及び麻薬製造の罪の承継的共同正犯を（太
田茂「判批」警論50巻５号（1997）177頁以下）、東京高判平成11年８月27日判タ1049号326
頁は不動産侵奪罪の承継的共同正犯を認めている。
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ここまでの裁判例によれば、承継的共同正犯は、先行者の行為を認識し、後行
者がその後、共同実行をすれば成立する。しかし、後行者が共謀のみに関与する
事案が問題となった。札幌地判昭和55年12月24日刑月12巻12号1279頁は、他の者
が、被害者に暴行を加えているのを認識した上、他の者と共謀をし、その後、他
の者が暴行を加えたが、傷害結果は被告人の共謀加担以前から生じたか不明な事
案につき、承継的（共謀）共同正犯を認めた。
(２）下級審判例理論の到達地点
その後、承継的共同正犯の要件について、極めて詳細に判示したのが大阪高判
昭和62年７月10日判時1261号132頁である。先行者が被害者に傷害を加えた後に、
後行者が事情を認識・認容し、被害者に暴行を加えた事案につき、後行者が責任
を負うのは、先行者の行為及びこれによって生じた結果を認識・認容するにとど
まらず、これを自己の犯罪遂行の手段として積極的に利用する意思の下に、実体
法上の一罪を構成する先行者の犯罪に途中から共謀加担した場合に限られるとし
た。そして、本件では、積極的に利用する意思が、傷害の部分においては認めら
れず、恐喝の部分については認められると
(６)
した。先行者の行為の認識・認容は、
以前から承継的共同正犯を認める理由とされていたが、この判決は、さらに、自
己の手段として「積極的に利用する
(７)
意思」で関与した場合に限定
(８)
した。
その後の裁判例は、すべてこの基準に従っている。大阪地判昭和63年７月28日
判タ702号269頁は、共犯者らが、被害者に対して、共謀の上、暴行を加えていた
(５) 藤永幸治「判批」研修393号（1981）51頁以下。
(６) 大谷実「判批」法セミ406号（1988）115頁、福田平「判批」評論354号（1988）213頁以
下、内田文昭「判批」判タ702号（1989）68頁以下、坪内利彦「判批」研修491号（1989）73
頁以下、上野幸彦「判批」日法54巻４号（1989）167頁以下、高橋則夫「判批」別ジュリ142
号（1997）164頁以下、林美月子「判批」別ジュリ166号（2003）162頁以下、堀内捷三「判
批」別ジュリ189号（2008）168頁以下。
(７) 基準の内容には立ち入らない。嶋矢貴之「共犯の諸問題」法時85巻１号（2012）31頁以
下は、この基準が承継的共同正犯だけでなく、通常の共同正犯の成立基準をも含んでいると
する。
(８) ?積極的利用」が登場した背景は、次の２点であろう。第１は、傷害および傷害致死罪
以外の裁判例では、積極的に利用という限定を付すものがすでに登場していた（この点につ
きは、脚注（４）参照）。例えば、岡山地判昭和45年６月９日判時611号103頁（強姦致傷
罪）、横浜地判昭和56年７月17日判時1011号142頁（恐喝罪）。第２は、承継を認める前提か
ら出発し、一定の限定をかける次の見解である。藤木英雄『刑法講義総論』（1975）290頁以
下は、行為者が被害者に暴行を加えた後に財物奪取意思を生じ、それを積極的に利用して金
品を奪う場合も「強盗」に他ならないとの理解から、承継的共同正犯も同様に、後行者が先
行者の生じさせた状態を積極的に利用する場合は、全体について責任を負うとする。
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ところ被告人が現れ、共犯者らと共謀の上、こもごも暴行を加えた結果、被害者
に加療一週間を要する傷害（そのうちの少なくとも一部は、被告人が加担する以前に
生じていた）を負わせた事案につき、加担する以前の傷害についても認識・認容
しつつあえて加担し、暴行に及んだとして全体について責任を認めた。この判決
では、「あえて加担」という表現が用いられているが、「積極的に利用する意思」
と内容は同様である。
もっとも、この要件論によると、証拠上の問題が生じる。それは、この要件の
前提として、先行者による傷害と被告人加担後の傷害を区別する必要があるとい
うことである。この問題を回避するために２つの方法がある。
第１の方法は、端的に承継的共同正犯を認め、傷害結果を一体化する方法であ
る。東京高判平成８年８月７日判タ1308号45頁は、先行者が被害者に対し暴行を
加え、被害者が相当程度ダメージを負っていることを認識した上で、加担した
が、被告人が加えた暴行は、先行者が与えた傷害とかなり広い範囲で競合し、ど
の傷害を被告人が加えたかは識別不能であったという事案につき、全体に責任を
認めて
(９)
いる。
第２の方法は、同時傷害の特例として207条を適用する方法である。大阪地判
平成９年８月20日判タ995号286頁は、ABが先を、その20～30メートル後方を C
が歩いていた所、後方から被害者に声をかけられた Cがいきなり被害者に暴行
を加え、それに気づいたAと Bも共謀の上、こもごも暴行を加えた事案である
（傷害結果は、ABが加わる以前以後のどちらから生じたか判別しえなかった。）。この
事案について、Aと Bは先行する Cの暴行を積極的に利用する意思を有してい
たとは認められないとして、承継的共同正犯が否定された上で、 207条が適用さ
(10)
れた。
(３）下級審判例理論と本件最高裁決定の関係について
ここまで見てきたように、下級審判例理論によれば、先行者の行った部分を後
行者が認識・認容し、かつ積極的に利用すれば、承継が肯定される。これに対
し、最高裁は、被告人の共謀およびそれに基づく行為がすでに生じた傷害結果と
因果関係を有することはないとして、先行部分の承継を一律に否定するかのよう
な判断をしている。両者の判断は、一見したところ矛盾しているかのように見え
るため、どのように解すべきか問題となる。これについては、少なくとも、以下
の３つの理解が考えられる。
(９) 門野博「刑事裁判ノート」判タ1308号（2009）39頁以下。
(10) 大山弘「判批」法セミ536号（1999）100頁。
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第１の理解は、本件決定が、先行者らの暴行による傷害を、被告人が暴行を行
った動機ないし契機に過ぎないとしている点をとらえ、積極的な利用が認められ
るかが問題となった一事例であり、最高裁は、（原審と異なって）積極的利用を厳
しく認定したと読む方法である。
第２の理解は、大阪高判昭和62年７月10日が、結論として、傷害という「結
果」については承継を否定し、畏怖という「状態」については承継を認めていた
点を強調し、最高裁も同様に解したと読む方法である。つまり、先行者によって
引き起こされた結果に至らない「状態」については、承継を認める余地があると
解する方法である。千葉勝美の補足意見もこのように解すると理解が容易であろ
う。
第３の理解は、本件最高裁と今までの下級審判例は、事案が違うと解する方法
である。すでに述べたように、従来の傷害罪に関するすべての下級審判例群は、
傷害結果について、先行者による部分と、後行者による部分とが、厳密には証拠
上区別して認定出来ない場合であった。これに対し、最高裁は、先行者による部
分と後行者による部分を区別する基準を示し、区別した上で、承継を否定した。
それゆえ、最高裁は、従来の要件を適用すべき事案ではないと解した可能性が認
められる。
上の理解のうち、第１および第２の理解については、承継的共同正犯を否定し
た後の処理である207条について、最高裁はなぜ触れなかったのか、疑問が残る。
また、他の犯罪類型では、先行者による傷害結果を承継しないとするのが、近時
の裁判例の傾向である
(11)
から、傷害罪のみ承継を積極的に認める理由はないであろ
う。一方、第３の理解によれば、207条が登場するのは、先行者と後行者の傷害
が区別出来ず、かつ承継的共同正犯が否定された場合であるから、本件のように
区別できる場合には、登場する余地はないと説明されることになろう。
(４）学説の状況
それでは、学説においてはどのような見解が主張されているのであろうか。ま
ず否定説は、承継を一律に否定する見解で
(12)
ある。近時は、共犯の処罰根拠論から
否定説が導かれることが多い。共犯も、自己の行為と因果性がある範囲において
のみ罪責を問われるのだから、後行者の罪責も、関与後に行ったことだけを判断
するべきであり、その結果、承継は否定されることになる。しかし、詐欺罪や恐
喝罪において、欺 行為や暴行脅迫に関与せず、後から財物交付を受けたにとど
(11) 脚注（４）参照。
(12) 植田重正『共犯論上の諸問題』（1985）101頁以下、町野朔「惹起説の整備・点検」『内
藤謙古稀祝賀』（1994）131頁以下。
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まる者は、無罪となってしまうとの処罰範囲の問題が指摘されて
(13)
いる。
次に、肯定説は、一罪については一体として承継的共同正犯を認
(14)
める、共同正
犯の要件が満たされる以上問題は
(15)
ない、という前提から出発する。しかし、一罪
にも様々なものがあり、単純一罪といっても、結合犯のように、複数の犯罪によ
って構成されている場合も存在するため、一罪性を強調する肯定説は少数で
(16)
あり、また法定刑にも問題があるといわれて
(17)
いる。
そこで、近時有力な中間説には、いくつかのバリエーションが存在するが、本
稿では、３つに分けることにする。中間説Ⅰは、承継する範囲を共同正犯と幇助
で異なって解し、承継的幇助のみを認める見解で
(18)
ある。次に中間説Ⅱは、承継を
否定する見解から出発するが、共同正犯の本質（共犯者間の相互利用補充関係）か
ら各犯罪類型別に承継を肯定
(19)
する。最後に中間説Ⅲは、否定説から出発し、後行
者は、先行者による「結果」を承継することはないが、「状況」や「効果」は、
それを前提に法益を侵害できるので、後行者は先行者の効果への評価を含めた判
断がされると解
(20)
する。
それでは、本件最高裁決定は、学説の側からどのように解されるべきであろう
か。傷害結果の承継を否定している点をとらえて、否定説に立脚したと評価する
のは行き過ぎであろう。千葉勝美補足意見のいうように、詐欺や恐喝や強盗の場
合には承継的共同正犯が成立する、つまり中間説に立脚していることを否定でき
ないであ
(21)
ろう。
(13) 無罪を認めるのは、相内信「承継的共犯について」金法25巻２号（1983）43頁、山口厚
『問題探究 刑法総論』（1998）264頁、ただし、占有離脱物横領罪が成立する余地がある
（浅田和茂『刑法総論 補正版』（2007）424頁）。
(14) 植松正『刑法概論Ⅰ 総論』（1974）354頁、平良木登規男「共犯（その４）」警公52巻
11号（1997）122頁。
(15) 木村亀二『刑法総論』（1959）408頁。
(16) 西原春夫『刑法総論 下巻 改定準備版』（1993）386頁、さらに、福田平『全訂 刑法
総論 第５版』（2011）272頁以下。
(17) 十河太朗「承継的共犯の一考察」同法64巻３号（2012）349頁。特に強盗殺人の場合の
被害者殺害に関与しない後行行為者である。
(18) 斉藤誠二「承継的共同正犯をめぐって」筑法８号（1985）１頁以下、高橋則夫『刑法総
論 第２版』（2013）447頁。
(19) 阿部力也「共同正犯の因果性」明大社研50巻２号（2012）207頁以下、川端博『刑法総
論講義 第３版』（2013年）572頁以下。
(20) 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（1975）383頁以下、西田典之『刑法総論 第２版』（2010）366
頁以下、佐伯仁志『刑法総論の考え方・楽しみ方』（2013）386頁以下。
(21) 坂田正史「判批」警公68巻５号（2013）92頁、早渕宏毅「判批」研修777号（2013）30
頁は、中間説を排除していないとする。
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(５）傷害結果と同時傷害
上の学説と関連し、傷害罪の承継的共同正犯を認める論拠として、207条が持
ち出されることが
(22)
ある。すなわち、共犯関係が全く存在しない同時傷害の場合に
おいてすら、傷害結果が全員に帰属するのであるから、（後行部分に）共犯関係の
ある場合には、なおさら全員に傷害結果を帰責しなければならないというのであ
る。しかし、承継的共同正犯を認める理屈が207条なら、むしろ否定した上で、
改めて207条を適用すべきであ
(23)
ろう。
一方、判例理論においては、前述の大阪高判昭和62年７月10日が、この点をす
でに意識しつつも立ち入らなかった。その後、前述の大阪地判平成９年８月20
日、さらに前述の神戸地判平成15年７月17日が、承継的共同正犯を否定した後、
207条により責任を認めた。
それでは、最高裁は、どのように考えたのであろうか。この点は、原審までに
問題とされていないために判示されていない可能性がある。しかしそうでなくと
も、207条を適用するべき事案ではないと考えるべきであ
(24)
ろう。上の下級審の事
例が、傷害結果が先行者から生じたか、後行者から発生したか不明な事案であっ
たのに対し、本件では、先行者と後行者の傷害が区別して認定できる事案であ
る。この違いが207条を登場させない理由となったと解すべきだろう。
(６）千葉勝美の補足意見について
すでにのべたように、傷害の場合に、下級審で承継的共同正犯が認められてき
た理由は、傷害結果が、先行者によるのか後行者によるのか、認定しにくい点に
(25)
ある。それは、傷害の認定が、暴行の部位や加療期間や態様により特定されてき
たからである。千葉意見によれば、認定が難しい場合であっても、加療期間不明
の傷害などという形で、なお傷害結果をできる限り認定しようとしている。これ
は、傷害の場合には、安易に承継的共同正犯を認める下級審判例への警鐘を含ん
でいると解されよう。言い換えれば、傷害罪の承継的共同正犯は、傷害を先行者
による傷害と後行者による傷害を区別して認定できないから、やむを得ず認めら
れてきた理論であり、区別して認定可能な場合には、この理論は使うべきでない
ので
(26)
ある。
(22) 前田雅英『刑法総論 第５版』（2011）498頁。
(23) 林幹人『刑法総論 第２版』（2008）382頁。
(24) この点、豊田兼彦「判批」法セミ697号（2013）133頁は、最高裁が承継を否定したの
は、207条による処理も否定する趣旨とする。
(25) 本決定を、認定の観点から他の犯罪類型と比較するのは、丸山嘉代「判批」警論66巻２
号（2013）151頁以下。
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また、千葉意見は、承継的共同正犯が認められる余地のある類型を強盗罪、詐
欺罪、恐喝罪と示している。もっとも、これは3つに限られるという趣旨ではな
いだろう。すでに下級審判例が、強盗罪については、被害者の反抗抑圧状態を、
後行者に承継させる判断をすることが多いことは述
(27)
べた。問題は、詐欺罪と恐喝
罪である。こちらの２つの犯罪については、錯誤や、畏怖状態に陥った状態から
後行関与者が関与した裁判例が存在しない。それゆえに、今後問題が生じた場合
に備えて、畏怖状態や錯誤状態の承継を認める余地を残したものと解される。
(７）おわりに
本決定は、傷害罪の場合に承継的共同正犯が否定される場合があることを示す
一事例であり、今後も、特に、他の犯罪類型での処理は、なお問題となることに
なる。
?追記>
本稿を校正中、宮崎万壽夫「承継的共犯論の新展開」青山法務研究論集７号
（2013）21頁以下に接した。
(26) 実務上、承継的共同正犯は、最初の時点での共謀の認定に失敗し、共謀の時点が遅く認
定された場合に問題となることが多い（臼井滋夫ほか編『刑法判例研究Ⅲ』（1981）253頁
〔鈴木義男〕、長島敦「承継的共同正犯」研修438号（1984）24頁）。
(27) 脚注（４）参照。
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